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I. INTRODUCTION

La lutte contre le blanchiment de 1’argent sale est depuis le début des
années 1990 un sujet de préoccupation pour le financier, le politique et
le juriste helvétes. Non sans raison compte tenu des affaires passées
dont les répercussions internationales hantent aujourd’hui encore les
consciences en Suisse et par-dela nos frontiéres!. Dire que le politique
a pris le pas sur le financier en lui dictant ou était son intérét, et que le
juriste a servi de bras armé au premier pour mettre au pas le second,
n’est aujourd’hui plus contesté.

Débutée sous couvert de guerre totale contre le crime organisé, pré-
senté autrefois comme un fléau susceptible de gangréner 1’économie
1égale suisse?, la lutte contre le blanchiment d’argent s'est élargie par
la suite a divers autres sujets et objectifs en fonction d’actualités reten-
tissantes, comme la lutte contre le financement du terrorisme apres les
attentats du 11 septembre 20013 ou la lutte contre 1’évasion fiscale suite
a la crise financiére de 2007/2008 et la diminution des rentrées fiscales*.
Soumis depuis lors & une pression sans précédent, et privés de soutien
suffisant du politique, les intermédiaires financiers suisses semblent

L’auteur remercie Me Jasmina Peku, avocate stagiaire, pour sa relecture critique de
cette contribution et ses conseils avisés.

Pour ne citer que quelques affaires tres retentissantes par décennie: en 1977 les
affaires «Texon/Crédit suisse de Chiasso» et la «Banque Weisscredit»; dans les
années 1980 les scandales «Banco Ambrosiano», «Pizza Connection», «Lebanon
Connection» ou encore «Marcos»; dans les années 1990 les affaires «Abacha»,
«Mobutu» et «Montesinos». Cf. notamment Message CF 1989, p. 962 et 966.

2 Message CF 1989, p. 962 s.; Message CF 1993, p. 27; Message CF 1996, p. 1058 a
1061.

3 Message CF 2007, p. 5924 et 5933.
4 Message GF 2013, p. 586. BASSE, p. 13 N 20.
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désormais tenir pour acquis la nécessité d’une reprise quasi-systématique
des exigences internationales en matiére de blanchiment>. Ils se limi-
tent a suggérer une certaine prise en considération des intéréts propres
a la Suisse dans I’adaptation de la 1égislation interne, ce afin de pouvoir
(encore) concurrencer les autres places financiéres mondiales®.

Nous avons démontré dans une publication précédente a quel point le
Tribunal fédéral, et avant lui les juridictions pénales cantonales et fédé-
rales, ont donné des contours larges a I’art. 305 CP, se fondant sou-
vent de maniére a peine voilée sur la nécessité pour la Suisse de contri-
buer aux efforts internationaux de lutte contre le blanchiment et le crime
organisé pour justifier de leur interprétation extensive’.

Née dans la douleur avec la Loi sur le blanchiment d’argent («LBA»)
du 10 octobre 1997 et étendue deux fois depuis, 1’obligation de com-
muniquer (art. 9 LBA) n’a pas fait I’objet d’une jurisprudence aussi
étoffée du Tribunal fédéral que 1'art. 305" CP, mais au contraire assez
éparse, si bien que ses conditions restent difficiles a interpréter pour
les intermédiaires financiers. L’insécurité juridique a laquelle ils
étaient déja confrontés a en outre augmenté avec I’entrée en vigueur le
17 janvier 2016 d’un délit fiscal qualifié sujet au blanchiment d’argent
(cf. art. 305% ch. 1P CP) et son insertion dans les infractions soumises
a I'obligation de communiquer (art. 9 al. 1 let. a ch. 2 2¢ hypothéese
LBA). Enfin, un avant-projet de suppression du droit de communiquer
laisse présager de nouvelles incertitudes sur I’interprétation de 1’art. 9
LBAS. Cela au moment ol les autorités de poursuites pénales annoncent
leur volonté de déterminer 1’éventuelle responsabilité pénale d’inter-
médiaires financiers mélés de pres ou de loin aux affaires ayant défrayé
la chronique ces derniéres années®.

Si différents éléments de I’obligation de communiquer soulévent
des questions d’interprétation, c’est avant tout la notion de «soupcons
fondés» qui pose de grandes difficultés aux intermédiaires financiers. Il
s’agit d’une notion centrale puisque I’existence de soupcons fondés
déclenche I’obligation immédiate de communiquer.

La présente contribution s’efforce de mettre en lumiére cette notion
par référence aux travaux du législateur, aux décisions des tribunaux
compétents et avis des autorités impliquées, ainsi qu'aux opinions de la
doctrine. Aprés un bref historique de 1’adoption des art. 9 et 37 LBA
(chapitre II.A), nous verrons qu’aujourd’hui encore, I’ interprétation des

En particulier les recommandations du Groupe d’action financiere (GAFI).

6 Dans ce sens également LOMBARDINI, p. 12 s. N 39 ss.
7 HERREN, p. 1112 ss.

8 Cf. ci-dessous chapitre II.C.

9

BESSON / BAILAT; Rapport MPC 2018, p. 19 concernant l'affaire Lava Jato.
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«soupgons fondés» reste fort délicate et sujette a controverse (chapi-
tre 11.B). Enfin, nous survolerons bri¢vement 1’avant-projet de loi
prévoyant notamment la suppression du droit de communiquer
(chapitre I1.C).

La présente contribution traitera essentiellement de soupgons fondés
de provenance «criminelle» de valeurs patrimoniales impliquées dans
la relation d’affaires (art. 9 al. 1 let. a ch. 2 1% hypothése LBA). Les
alternatives établissant également I'obligation de communiquer, lorsque
I'intermédiaire financier sait ou présume sur la base de soupc¢ons fondés,
que les valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d'affaires
sont soumises au pouvoir de disposition d’une organisation criminelle
(art. 9 al. 1 let. ach. 1 et 3 LBA), doivent servir a financer le terrorisme
(art. 9 al. 1 let. a ch. 4 LBA) ou proviennent d'un délit fiscal qualifié
(art. 9 al. 1 let. a ch. 2 2¢ hypotheése LBA), ne seront pas spécifiquement
traitées ici, méme si I’analyse qui suit concerne nécessairement ces
autres hypotheses.

II. ANALYSE
A. Bref historique de I’adoption des art. 9 et 37 LBA

L’adoption dans la LBA d’une disposition sanctionnant 'omission de
communiquer (a temps) des soupcons fondés de blanchiment n’a pas
été facile, loin s’en faut.

Dans la phase pré-parlementaire, non seulement les partis bourgeois
et les organisations concernées!®, mais aussi I’ancienne Commission
fédérale des banques (CFB), s’opposaient a toute forme d’obligation de
communiquer méme en 1’absence de toute sanction pénale. Ils consi-
déraient en effet que le blocage des valeurs patrimoniales d’origine
suspecte suffisait!!.

Prés de deux ans aprés la fin de la procédure de consultation, le
Conseil fédéral se décida malgré tout a inclure une obligation de com-
muniquer dans son projet de LBA de 1996, mais renoncait toutefois a
assortir sa violation d’une sanction pénale. Sa volonté de soumettre les
intermédiaires financiers a 1’obligation de communiquer reprenait celle
d’un groupe de travail de I’administration spécialement créé pour traiter
de I’opportunité d’une telle obligation, avec les arguments juridiques et
politiques suivants: (i) I’obligation de communiquer devait permettre
aux enquétes pénales d’avoir lieu a temps; (ii) «le seuil d’application
de l'obligation de communiquer étant placé tres haut en Suisse, par

10 Notamment I’Association suisses des banquiers, la Fédération suisse des avocats, la

Fédération suisse des notaires, la Chambre fiduciaire et I'Union suisse des fiduciaires.

I Message CF 1996, p. 1064 a 1067.
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rapport a d’autres pays», ceci réduisait le risque d’afflux de dénoncia-
tions injustifiées; (iii) la menace de pressions extérieures sur la Suisse
rendait I’adoption d’une telle obligation inévitable puisque la trés grande
majorité des Etats membres du GAFI la connaissaient et que la prési-
dence du GAFI y attachait beaucoup d’importance!2.

Le Conseil fédéral soulignait que la LBA ne devait pas seulement
servir a détecter et confisquer les valeurs patrimoniales d’origine cri-
minelle, mais également permettre d’identifier les personnes se dis-
simulant derrieére et de les poursuivre pénalement. L’adoption d’une
obligation de communiquer laissait des chances réelles aux autorités
pénales d’appréhender les personnes ayant un pouvoir de disposition
sur les valeurs patrimoniales incriminées, contrairement au simple blo-
cage de ces valeurs!3. L’importance de se doter d’un tel outil pour la
réputation de la place financieére suisse, compte tenu de la tendance
internationale en ce sens, était soulignée!.

Afin de contrebalancer 1I’adoption d’une obligation de communiquer,
les sanctions pénales prévues dans 1’avant-projet de loi pour 1’inob-
servation des devoirs de diligence et de 1’obligation de communiquer
furent abandonnées dans le projet de loi. Seuls les art. 305 et 305tr
ch. 1 CP, ainsi que les peines conventionnelles infligées par les organes
administratifs devaient subsister!>.

En 1997, les parlementaires ont souligné quant a eux 1’importance
pour la place financiére suisse d’adopter une obligation de com-
muniquer au regard des «exigences» fixées par le GAFI et 1’Union
européenne!®,

Alors méme que les banques semblaient peu a peu se faire a 1’idée
d’une obligation de communiquer!’, les parlementaires allaient plus
loin que le projet du Conseil fédéral en prévoyant une sanction pénale
directe pour la violation de cette obligation. Cet élargissement fut
motivé par la nécessité de prévoir une sanction formelle dans la loi
elle-méme pour une obligation qualifiée d’essentielle, de méme que par
la volonté de se montrer bon éléve aux cOtés de certains Etats qui
connaissaient déja une telle sanction!8.

12 Message CF 1996, p. 1067 et 1069.

Idem, p. 1059 et p. 1069.

Idem, p. 1070.

15 idem, p. 1062, 1070 et 1113.

16 BOAF N du 17 mars 1997, J.-N. de Dardel (S) p. 323; W. Bosshard (R) p. 323 s.
17" BOAF E du 16 juin 1997, K. Villiger (CF) p. 600.

18 BOAF N du 17 mars 1997, N. de Dardel (S) p. 323; W. Bosshard (R) p. 324. BOAF E
du 16 juin 1997, N. Kichler (C), p. 599. A cette époque la directive européenne laissait
le choix aux Etats membres de déterminer la sanction en cas d'infraction.
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Le débat porta plutdt sur la question de savoir si la violation par
négligence de I’obligation de communiquer devait étre sanctionnée!®,
de méme que de savoir si le blanchiment d’argent par négligence devait
aussi étre réprimé?0. Suivant sa commission et malgré certaines opposi-
tions, le Conseil national décida de réprimer expressément la violation
de I’obligation de communiquer commise par négligence, mais pas le
blanchiment d’argent par négligence, notamment au motif peu convain-
cant qu’il fallait «combler [d]es lacunes au niveau du droit adminis-
tratif et au niveau de I’auto-régulation en ne touchant pas au droit
pénal»?!,

De son coté, le Conseiller fédéral Kaspar Villiger exprimait ses
doutes quant a la compatibilité de la répression non seulement du blan-
chiment par négligence, mais aussi de la violation de 1’obligation de
communiquer par négligence, avec le principe de la 1égalité, du fait de
la description trés générale — c’est-a-dire insuffisamment précise —
des devoirs de diligence dans la LBA. 1l précisait que c’était pour cette
raison que le Conseil fédéral avait décidé de ne pas sanctionner pénale-
ment la violation de devoirs de diligence dans la LBA?2. Le Conseil des
Etats rejeta la solution du Conseil national de réprimer expressément
la violation par négligence de 1’obligation de communiquer, mais adopta
une formule conduisant a la réprimer malgré tout, par le jeu de
art. 333 CP?3, sans que I’on sache si telle était vraiment son intention?*,

B. Les «soupcons fondés» de I’art. 9 LBA
1. Elément constitutif des art. 9 et 37 LBA

Les conditions de répression des intermédiaires financiers pour viola-
tion de I’obligation de communiquer au sens des art. 9 et 37 LBA ont
recu une définition étendue dans trois jugements du Tribunal pénal

19 BOAF N du 17 mars 1997, W. Bosshard (R) p. 324; D. Vallender (R) p. 328. BOAF N
du 20 mars 1997, N. de Dardel (S) p. 475 s. BOAF E du 16 juin 1997, A. Cotti (C)
p. 598; N. Kuchler (C) p. 599; D. Marty (R) p. 602.

20 BOAF N du 17 mars 1997, R. Strahm (S) p. 328 s.
21 BOAF N du 20 mars 1997, T. Fischer-Hagglingen (V) p. 474; N. de Dardel (S) p. 475 s.

2 BOAF N du 20 mars 1997, K. Villiger (CF) p. 476. Plus tard devant les Conseil des
Etats, Kaspar Villiger dira que lui-méme ainsi que son collégue le Conseiller fédéral
Arnold Koller étaient opposés a la répression de la violation de communiquer par
négligence: BOAF E du 16 juin 1997, K. Villiger (CF) p. 606.

23 Cette disposition traite de I'application de la partie générale du CP aux autres lois

fédérales.

24 BOAF E du 16 juin 1997, A. Cotti (C) p. 598. La violation de I'obligation de com-
muniquer par négligence est aujourd’hui expressément prévue a l'art. 37 al. 2 LBA.
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fédéral®. Notons que ces jugements ont été rendus par un juge unique
conformément aux art. 36 al. 2 LOAP cum 19 al. 2 let. a CPP a titre
supplétif, la violation de I’art. 37 LBA n’entrainant qu’une peine
contraventionnelle?®,

Selon ces arréts, quatre conditions doivent étre remplies cumulative-
ment: (i) I’auteur est un intermédiaire financier au sens de 1’art. 2 LBA;
(ii) des valeurs patrimoniales sont impliquées dans une relation d’af-
faires; (iii) I’auteur a tout le moins présume, sur la base de soupgons
fondés, que ces valeurs patrimoniales proviennent d’un crime; et (iv) la
communication n’a pas été faite ou I’a été tardivement?’.

Est analysée ci-dessous la troisiéme condition, a savoir la notion de
«soupgons fondés», a 1’exclusion toutefois de la notion de «prove-
nance» d’un crime qui est, tout comme celle de «soupgons fondés»,
également sujette a une controverse.

2. Un déficit de prévisibilité de la norme pénale

L’existence de soupcons fondés constitue 1’élément cardinal de ’art. 9
LBA, puisque c’est une fois ce seuil franchi que I’intermédiaire financier
s’expose a diverses sanctions de nature pénale, administrative et civile,
s’il ne procede pas immédiatement a une communication au MROS.

Or, il est une épineuse problématique sur laquelle autorités suisses et
doctrine s’accordent: définir le seuil a partir duquel un soupcon doit étre
considéré comme «fondé» est trés difficile voire impossible?8.

Dans un rapport explicatif sur un avant-projet de loi de 2013 pro-
posant 1’abrogation du droit de communiquer (art. 305" al. 2 CP), le
Département fédéral des finances (ci-apres le «<DFF») — qui a la charge
de la poursuite des infractions aux art. 9 et 37 LBA conformément aux
art. 1 al. 1 let. f et art. 50 al. 1 LFINMA — a qualifié la notion de

25 Jugement TPF SK.2018.15 du 18 octobre 2018, qui fait selon le site internet du TPF
I'objet d’un recours au Tribunal fédéral. Jugement TPF SK.2017.54 du 19 décembre
2017, qui n'a apparemment pas fait I'objet d’'un recours. Jugement TPF SK 2014.14
du 18 mars 2015 qui a fait I'objet d’'un recours et d’un arrét TF 6B_503/2015 du 24 mai
2016, partiellement publié a 'ATF 142 |V 276.

26 On peut a notre sens regretter qu’une infraction pour laquelle une peine-amende d’un

plafond de CHF 500'000.- soit traitée par une composition restreinte de l'instance
compétente.

27 Jugement TPF SK.2018.15 du 18 octobre 2018, consid. 4.2 a 4.2.3; jugement TPF
SK.2017.54 du 19 décembre 2017, consid. 2.2; jugement TPF SK.2014.14 du
18 mars 2015, consid. 4.2.

28 Rapport explicatif SE DFF 2013, p. 80; Rapport MROS 2016, p. 52; Rapport MROS
2012, p. 88. Dans son rapport 1999/2000, p. 13, le MROS estimait qu'il était peu judi-
cieux de définir avec précision la notion de soupgons fondés pour éviter de donner
aux blanchisseurs d’argent potentiels la possibilité de déterminer quelles sont les
informations qui doivent étre transmises aux autorités pénales (!).
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soupgons d’opinion personnelle et subjective. Selon lui, il est impos-
sible de définir de maniere uniforme des critéres applicables a chaque
situation. Mais surtout, la nature relative du soup¢on conduit néces-
sairement a des appréciations différentes en fonction des intermédiaires
financiers. En outre, le qualificatif de «fondés» ajoute un degré d’incer-
titude et de subjectivité, car des éléments identiques peuvent entrainer
un simple soupc¢on chez un intermédiaire financier et un soupgon fondé
chez un autre?.

Sur la base des constatations qui précedent, le MROS a souligné
lui-méme que cela créait une situation difficile a justifier’®. Autre
preuve de la difficulté d’appréhender cet élément constitutif, le MROS
a récemment relevé une évolution dans I’interprétation de la notion de
«soupgons fondés» depuis son entrée en vigueur en 1998 sous forme
d’un abaissement significatif du seuil déclenchant 1’obligation de
communiquer immédiate dans la jurisprudence fédérale (cf. chapitre
I1.B.3.b(i) ci-dessous). Il va méme jusqu’a conclure que cette «notion
indéterminée laisse place a 'interprétation et a son adaptation au fil
du temps» (1)31.

A juste titre, plusieurs auteurs retiennent que ’art. 9 LBA pose de
sérieux problémes en matiere de sécurité juridique et que ’on est ici
a I’extréme limite, voire au-dela, de ce que le principe de la l1égalité
autorise3?.

En effet, selon I’art. 7 CEDH??, une infraction pénale doit étre
clairement définie par le droit (principe de prévisibilité). La Cour
Européenne des Droits de ’'Homme considére que tel n’est pas le cas
lorsque le justiciable n’est pas en mesure de savoir quels actes ou
omissions engagent sa responsabilité pénale a partir du libellé de la
disposition, voire au besoin a I’aide de son interprétation par les tribu-
naux et un avis juridique éclairé3*.

L’exigence de prévisibilité est d’autant plus importante lorsque,
comme en I’espece, il s’agit d’apprécier la portée d’une condition cen-
trale d’une infraction pénale aux conséquences juridiques lourdes sur

29 Rapport explicatif SE DFF 2013, p. 80.
30 Rapport MROS 2012, p. 88. Dans le méme sens, Rapport MROS 2016, p. 52.
31 Rapport MROS 2016, p. 52.

32 RemLE, p. 2N 3, p. 118 N 360 & 362 et p. 122 N 379; LUCHSINGER, p. 368 N 28 et
p. 369 N 31; KUSTER, Rz 14; DE CAPITANI, p. 1000 N 42; ScHwWOB / COSANDEY, N 88.
Dans le méme sens, les auteurs suivants considérent que la distinction entre les
variations de soupgons déclinées a I'art. 305" al. 2 CP et a I'art. 9 LBA sont peu
praticables dans I'activité quotidienne des intermédiaires financiers: SCHWAB / STUPP,
p. 1388 s. N 25; LOMBARDINI, p. 152 N 582.

33 Cf. aussi art. 1 CP, considéré comme un rempart contre I'arbitraire (art. 9 Cst féd.).

34 BiGLER, p. 449 N 10, p. 452 N 21 et p. 453 4 455 N 24 & 30, et les jurisprudences de
la Cour citées a leur appui.
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les plans pénal, administratif et civil, pour les intermédiaires financiers
comme pour leurs organes ou employés concernés. A cela s’ajoute les
conséquences réputationnelles et économiques graves que peut entrai-
ner une communication pour la ou les personne(s) visée(s) par ou sim-
plement citée(s) dans la communication, sans compter qu’une commu-
nication de soupg¢ons a 1’autorité constitue une entorse grave au devoir
de fidélité du mandataire vis-a-vis de son client3>.

Cette incertitude profonde sur I'interprétation d’un élément consti-
tutif central d’une norme pénale, dont la violation entraine des consé-
quences significatives pour les différents intervenants & la relation
d’affaires, aurait di et devrait a notre sens conduire a une interprétation
restrictive, ou a tout le moins «exigeante», de la notion de soupgons
fondés, conformément au souhait initial du législateur («sehr hohe
Messlatte»). Tel n’est manifestement pas le cas a ce jour dans la juris-
prudence du Tribunal fédéral, voire également dans celle du Tribunal
pénal fédéral.

3. L’interprétation des «soupgons fondés»

Nous commencons par un bref rappel des travaux l1égislatifs de I’époque
sur le sujet (chapitre I11.B.3.a). Nous abordons ensuite en détails la
position adoptée par les tribunaux et les autorités administratives sur
ces «soupcons fondés» (chapitre I11.B.3.5(i)), ainsi que celle de la doc-
trine (chapitre I1.B.3.5(ii)). Puis nous suggérons un processus d’analyse
souhaitable (chapitre I1.B.3.b(iii)) et discutons des éléments de fait
pouvant susciter des soupcons fondés (chapitre II.B.3.H(iv)). Nous
concluons en évoquant trois cas jurisprudentiels significatifs (chapitre
II.B.3.b(v)).

a. Travaux législatifs

Face a la crainte des intermédiaires financiers de devoir dénoncer leurs
clients au premier soupcon pour se prémunir de tout risque, le Conseil
fédéral reprenait dans son Message de 1996 le constat du groupe de
travail ad hoc précité selon lequel le seuil d’application de 1’obligation
de communiquer avait été placé trés haut en Suisse par rapport a
d’autres pays, afin notamment de réduire le risque d’afflux de dénoncia-
tions injustifiées30. C’est ce qui a motivé le recours a la notion de
«soupgons fondés» («begriindeter Verdacht»; «sospetto fondato»).

35 LomeaRDINI, p. 157 N 609 et p. 164 N 643; REINLE, p. 3 N 6, p. 17 N 43 et p. 20 N 47.
36 Message CF 1996, p. 1067.
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Plus avant dans ledit Message, lors de I’analyse du projetd’art. 9 LBA,
il était précisé que les soupgons, pour étre «fondés», n’avaient pas a
atteindre un degré tel qu’ils confinent a la certitude. Ils devaient étre
considérés comme tels lorsqu’un signe concret ou plusieurs indices
faisaient craindre une origine criminelle des valeurs patrimoniales?’.

Par référence commune a I’art. 9 LBA et I’art. 305" al. 2 CP sur le
droit de communiquer, le Conseil fédéral précisait que ces deux dispo-
sitions devaient &tre comprises comme des «degrés différents d’une
méme conception». Ces différents degrés «vont du sentiment reposant
sur de vagues indices a la certitude totale. Ils recouvrent la situation
dans laquelle, en raison de ’absence de faits clairement établis, une
communication aux autorités est justifiée mais non encore inéluctable,
mais aussi celle ou 'intermédiaire est obligé de communiquer ses
soupgons parce qu’ils s’avérent fondés»38.

Le seuil de I’obligation de communiquer était ainsi logiquement
placé plus haut que celui du droit de communiquer. Il est utile de rap-
peler que le seuil du droit de communiquer avait déja été posé par le
Conseil fédéral a un niveau relativement élevé. En effet, si I’exercice
du droit de communiquer ne nécessitait pas des «preuves» que les fonds
remis étaient d’origine criminelle, des suppositions ou vagues impres-
sions étaient quant a elles insuffisantes. Il fallait étre en présence a tout
le moins «d’“indices”, soit d’éléments fondés de suspicion, suscepti-
bles d’étre étayés aupres des autorités de poursuite pénale» ressortant
de «leurs observations, leurs questions, leurs doutes, et toutes pieces
utiles /[les ayant] amenées, en faisant preuve de la vigilance requise par
les circonstances — exigée par la loi (art. 305, 1" al., CP) — a penser
que les fonds [étaient] d’origine criminelle»>.

Dans le Message de 1996, le Conseil fédéral soulignait également le
lien existant entre les clarifications nécessaires selon I’art. 6 al. 2 let. b
LBA et ’obligation de communiquer. Lorsqu’un intermédiaire finan-
cier avait des indices lui permettant de soupgonner que la transaction
qu’il s’apprétait a effectuer pourrait servir a blanchir de 1’argent, il
ne devait pas se contenter de vérifier I’identité du cocontractant ou de
I’ayant-droit économique de la relation mais devait clarifier 1’arriére-plan
économique et le but de la transaction et/ou de la relation. «Dés I’instant
ou il nourrit des soupgons, il doit poursuivre ses investigations jusqu’a
ce qu’il sache ce qu’il en est: soit la transaction qui paraissait suspecte
est réguliere, soit ses soupgons étaient fondés et il y a donc lieu d’en

37 Idem, p. 1086.
38 idem, p. 1087.
39 Message CF 1993, p. 317.
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référer (...) au bureau de communication. Pour pouvoir trancher, lin-
termédiaire doit clarifier I’arriere-plan économique et le but de la
transaction»*0, Renvoi était fait aux exemples d’indices de blanchiment
d’argent figurant dans 1’annexe a la directive 91/3 de I’ancienne CFB,
aujourd’hui I’annexe a I’OBA-FINMA, ainsi qu’aux informations des
différentes autorités de surveillance sur les derniers développements en
matiére de blanchiment*!.

Lors des travaux parlementaires, les députés ont considéré qu’une
communication devait reposer sur des éléments sérieux que 1’intermé-
diaire financier viendrait & constater*2. Le Conseiller fédéral de 1’épo-
que en charge du DFF insistait lui-aussi sur le fait que le seuil déclen-
chant cette obligation était trés élevé car I’on devait étre en présence
de soupcons fondés («die Messlatte fiir die Meldeplicht sehr hoch
angesetzt ist. Es muss sich ndmlich um einen begriindeten Verdacht
handeln»)*.

En résumé, le seuil d’application de I’obligation de communiquer a
été fixé par le 1égislateur a un niveau élevé.

Ceci a d’ailleurs été souligné et reproché a la Suisse par le GAFI dans
ses rapports d’évaluation de la Suisse de 2005 et de 2009, cet organisme
considérant que cela dissuadait les communications dont le nombre
était alors trop peu élevées selon lui*,

La volonté initiale du législateur suisse a encore été soulignée en
2017 par le MROS™.

b. La position des tribunaux, des autorités administratives et
de la doctrine

(i) Lajurisprudence fédérale et sa réception par les autorités
administratives: le «simple doute» comme source
supplémentaire d’incertitude

Avant I’arrét du Tribunal fédéral de 2008 dont il est question ci-apres,
chacun s’accordait a dire qu'un simple soup¢on sur une provenance
criminelle des fonds impliqués dans la relations d’affaires engendrait

40 Message CF 1996, p. 1083.
41 Idem, p. 1083 s. A titre d’exemples actuels les rapports du MROS et de la FINMA (ou
de l'ancienne CFB).

42 BOAF E du 16 juin 1997, A. Cotti (C) p. 604. Dans ce sens également, D. Marty (R)
p. 602.

43 Selon les mots du Conseiller fédéral de I'époque: BOAF N du 17 mars 1997, K. Villiger

(CF) p. 325.

44 Rapport GAFI 2005, p. 139 § 649; Rapport GAFI 2009, p. 18 nbp 14.
45 Rapport MROS 2016, p. 52.
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pour I'intermédiaire financier une obligation de clarification complé-
mentaire conformément a I’art. 6 LBA et non pas déja une obligation
de communiquer. Etait en revanche débattue la question de savoir si,
pour le cas ou ces clarifications n’avaient pas permis de lever (tous)
les soupgons initiaux de provenance criminelle ni ne les avaient ren-
forcés, I’intermédiaire financier devait malgré tout communiquer
(cf. ci-dessous chapitre I1.B.3.b(ii)).

Un arrét du Tribunal fédéral de 20086, non publié au recueil des ATF
mais repris dans des jurisprudences fédérales ultérieures*’, a rendu plus
compliquée encore la détermination du seuil de soupcon suffisant a
déclencher 1’obligation de communiquer.

Il est question dans cet arrét d’une potentielle responsabilité d’une
maison de jeu pour avoir procédé en 2003 & une communication au
MROS concernant I'un de ses clients-joueurs. Le Tribunal fédéral
considére que, selon la doctrine (plus précisément les positions de
DE CAPITANI et THELESKLAF), un soupcon était fondé lorsqu’il repose
sur des circonstances insolites recueillies avec soin par 1’intermédiaire
financier. Si ce dernier a un «simple doute» que les valeurs patri-
moniales proviennent d’un acte criminel, il doit malgré tout faire une
communication au MROS*3,

L’avis donné dans cet arrét parait toutefois fortement influencé par la
question réellement posée. Il convenait de déterminer s’il existait un
motif justificatif, sous la forme d’un intérét public prépondérant, a
I’atteinte a I’honneur du joueur visé par la communication. C’est ainsi
que le Tribunal fédéral a procédé a I’analyse du respect de I’art. 9 LBA
par la maison de jeu. Il semble que la question posée dans cet arrét
était bien plus de savoir si la maison de jeu avait fait preuve de la dili-
gence requise par les circonstances en communiquant ses SOUpgons.
Autrement dit, le Tribunal fédéral examinait en réalité 1’exclusion
de responsabilité prévue alors a I’ancien art. 11 LBA et non pas le
seuil de soupcons fondés entrainant une obligation de communiquer
immédiate*. En effet, la maison de jeu avait a priori communiqué sur la
base d’indices assez minces, a savoir: 1) des mises fréquentes, importantes
et en augmentation sur les machines a sous pendant 9 mois, considérées
comme une maniere de jouer inhabituelle; 2) I’existence d’une affaire

46 Arrat TF 4A_313/2008 du 27 novembre 2008, consid. 4.2.2.3.

47 Arrét TF 1B_433/2017 du 21 mars 2018, consid. 4.9. Jugement TPF SK.2017.54 du
19 décembre 2017, consid. 2.2.3.1; jugement TPF SK.2014.14 du 18 mars 2015,
consid. 4.5.1.1.

48 Arét TF 4A_313/2008 du 27 novembre 2008, consid. 4.2.2.3.

49 Cf. arrét TF 4A_313/2008 du 27 novembre 2008, consid. 4.2.2.3 in fine et consid. 4.3.
Dans ce sens également, HUTZLER, p. 1540 s. N 36.
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préalable ol un autre joueur, apparemment sans lien avec 1’individu
sujet de la communication, avait misé des fonds issus de détournements>0,

Par ailleurs, a cette époque, I'intermédiaire financier qui communi-
quait au MROS le faisait en général sur la base de son obligation prévue
a l’art. 9 LBA, alors qu’une information fondée sur le droit de com-
muniquer de I’art. 305" al. 2 CP se faisait en principe directement aux
autorités de poursuite pénale’!. En outre, I’exclusion de responsabilité
prévue a I'ancien art. 11 LBA était plus restreinte qu’aujourd’hui’? car
seul en bénéficiait I’intermédiaire financier qui communiquait au MROS
en faisant preuve de la diligence requise par les circonstances, alors que
la seule bonne foi est aujourd’hui suffisante. Enfin, il existait une incer-
titude sur le fait de savoir si I’exclusion de responsabilité prévue a
l'art. 11 aLBA protégeait également les intermédiaires financiers qui
informaient les autorités pénales sur la base de I’art. 305%" al. 2 aCP
précité. Dés lors que la maison de jeu avait en I’espéce communiqué au
MROS en invoquant I’art. 9 LBA (et non pas ’art. 305*" al. 2 CP), le
Tribunal fédéral a peut-€tre souhaité faire I’économie d’un examen des
problématiques susmentionnées, en concluant sur la base d’un examen
assez sommaire de I’art. 9 LBA que la maison de jeu s’était «conformée
a Uart. 9 LBA en faisant part de ses doutes au MROS»3.

Sil’on considére, malgré ce qui précede, que le Tribunal fédéral vou-
lait dans cet arrét définir le seuil de 1’obligation de communiquer, il
reste encore a déterminer s’il souhaitait dire:

(i) que le simple doute que les valeurs patrimoniales proviennent d’un
acte criminel emporte d’emblée une obligation de communiquer
immédiate? ou plutot

(ii) qu’une fois les clarifications de I’art. 6 LBA opérées avec soin,
I’intermédiaire financier chez qui un simple doute subsiste encore
doit procéder immédiatement a une communication?

A notre avis, pour autant que le Tribunal fédéral ait voulu se pronon-
cer sur la notion de soupcons fondés, il ne pouvait avoir en téte que la
seconde hypothése, tant la premiére s’écarterait non seulement du texte
de la loi, qui parle de «soupcons fondés» et non d’un «simple doute»,
mais aussi de la volonté du législateur telle que rappelée ci-dessus.

50 Cf. arrét TF 4A_313/2008 du 27 novembre 2008, consid. 4.2.2.3. LOMBARDINI, p. 162
encadré. Cet auteur regrette que la question importante de I'étendue des démarches
que le casino aurait pu entreprendre n’ait pas été abordée.

51 Depuis le 1¢" février 2009, le droit de communiquer selon I'art. 305" al. 2 CP s’exerce

envers le MROS uniquement.
52 Depuis le 1°" février 2009, la bonne foi de I'intermédiaire financier suffit (cf. Message
CF 2007, p. 5938; ATF 143 11l 653, p. 661 et 663 s., consid. 4.3.3 et 4.5.1).

53 Arrét TF 4A_313/2008 du 27 novembre 2008, consid. 4.2.2.3.
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La premiére hypothése nous semble également aller a 1’encontre du but
assigné aux art. 6 et 9 LBA. En effet, I'intermédiaire financier se verrait
obligé de communiquer immédiatement au MROS tout doute avant
méme d’avoir opéré la moindre clarification complémentaire, puisque
la communication doit étre immédiate. La communication serait alors
d’une qualité plus que médiocre et le MROS serait trés probablement
obligé de revenir plus d’une fois vers 1’intermédiaire financier pour lui
poser diverses questions, en procédant lui-méme aux clarifications
avant de dénoncer cas échéant le cas a 1’autorité pénale compétente.

La référence faite par le Tribunal fédéral a DE CAPITANI pour retenir
que I’intermédiaire financier devrait communiquer en cas de «simple
doute» nous parait éloignée de I’opinion de cet auteur. Si pour sa part
THELESKLAF soutient effectivement une interprétation assez large de la
notion de soupgons fondés, au motif notamment de 1’alignement de la
législation suisse a la recommandation n° 20 du GAFI et des intéréts de
la place financiére suisse*, DE CAPITANI prone, lui, une interprétation
plus restreinte (cf. ci-dessous chapitre I1.B.3.b(ii))>%. Lorsque ces deux
auteurs, comme d’autres d’ailleurs, mentionnent qu’en cas de doute
I’intermédiaire financier doit communiquer, ils ne veulent a notre sens
pas dire qu'un simple doute sur la provenance criminelle de valeurs
patrimoniales suffit a déclencher 1’obligation de communiquer (qui
plus est en 1’absence de toute clarification), mais seulement que si
I’intermédiaire financier ne sait pas s’il nourrit des soupgons qui attei-
gnent le seuil de «soupcons fondés», il est plus prudent pour lui de
communiquer>®.

Dans un arrét récent sur la protection du secret professionnel de
I’avocat en matiere d’enquétes internes LBA, le Tribunal fédéral a réaf-
firmé dans un obiter dictum, par référence a son arrét de 2008, qu’un
simple doute entrainait déja une obligation de communiquer’’. 1l a
ajouté qu’il n’était pas nécessaire d’€tre en présence d’une importante
probabilité et qu’en cas de doute une communication devait tre faite,
par exemple lorsqu’aprés clarifications complémentaires le doute ne
pouvait pas étre écartés.

Le Tribunal pénal fédéral a aussi fait référence a cette jurisprudence
de 2008 dans deux jugements confirmant la condamnation d’inter-
médiaires financiers pour violation de I’obligation de communiquer:
«[1]a jurisprudence a ainsi retenu que si I’intermédiaire a un simple

54 THELESKLAF, p. 114 a2 116 N 10.

55 DE CAPITANI, p. 1001 N 45.

56 Du méme avis LUCHSINGER, p. 371 N 33.

ST Arrét TF 1B_433/2017 du 21 mars 2018, consid. 4.9.

58 Idem, consid. 4.9.
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doute sur le fait que, par exemple, les valeurs patrimoniales provien-
nent d’un acte criminel, il doit faire une communication au MROS»°.
Cette affirmation suit toute une description reprenant notamment les
indications du Message du Conseil fédéral de 1996 et I’opinion de
DE CAPITANI, selon lesquels des soupgons engendraient un devoir d’in-
vestigation et que ce n’est que si les soupcons s’avéraient fondés suite
aux diverses clarifications — c’est-a-dire qu’il existait des signes concrets
ou des indices faisant craindre une origine criminelle des valeurs patri-
moniales — qu’il y avait lieu d’en référer au MROS conformément a
I’art. 9 LBA. Le Tribunal pénal fédéral se réfere également a THELESKLAF
et a DE CAPITANI pour affirmer qu’un soupgon sera toujours fondé
lorsque les clarifications n’ont pas permis de 1’écarter, ou encore si
I’intermédiaire a un doute sur le fait qu’il est en présence de soupcons
fondés ou pas®.

La superposition d’interprétations partiellement contradictoires rend
difficile I’appréciation de la position du Tribunal pénal fédéral. Ce
d’autant que, dans un arrét encore plus récent, en lien avec le moment
auquel il convient de procéder a la communication, cette juridiction fait
référence a l’interprétation plus restreinte de HILF, en retenant que
I’intermédiaire financier doit en particulier communiquer a partir du
moment ot les clarifications complémentaires effectuées n’ont pas per-
mis de dissiper le soupcon mais, au contraire, ont montré que le soupgon
était fondéo!.

Quant au Tribunal administratif fédéral, il semble plut6t pencher pour
une interprétation «exigeante» au vu de ses constatations et des auteurs
auxquels il se référe, tout en retenant parallelement que 1’intermé—
diaire financier ayant un doute sur le fait d’&tre en présence ou pas de
soupcons fondés doit procéder a une communication®2.

Une majorité d’auteurs s’étant prononcés sur la jurisprudence du
Tribunal fédéral de 2008 se montre a raison critique a son encontre.
Selon eux, la référence a DE CAPITANI voire aussi a THELESKLAF pour
considérer qu’un simple doute déclenche 1’obligation de communiquer

59 Jugement TPF SK.2017.54 du 19 décembre 2017, consid. 2.2.3.1; jugement TPF
SK.2014.14 du 18 mars 2015, consid. 4.5.1.1. Hélas, cette problématique n’a pas fait
I'objet de I'arrét subséquent 6B_503/2015 du 24 mai 2016, partiellement reproduit a
I'ATF 142 IV 276.

60 Jugement TPF SK.2017.54 du 19 décembre 2017, consid. 2.2.3.1; jugement TPF
SK.2014.14du 18 mars 2015, consid. 4.5.1.1. Cf. également dans ce sens deux
décisions sur des levées de scellés portant notamment sur des rapports d’'une étude
d’avocat en matiére de blanchiment d’argent, qui ne se référent cette fois qu'a
THELESKLAF: décision du TPF BE.2018.3 du 13 septembre 2018, consid. 5.3; décision
TPF BE.2018.4 du 20 ao(t 2018, consid. 4.3.

61 Jugement TPF SK.2018.15 du 19 décembre 2017, consid. 4.2.3; HILF, p. 783 N 23.
62 Arrét TAF B-6815/2013 du 10 juin 2014, consid. 4.3 et 4.7.1 in fine.
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(qui plus est en I’absence de toute clarification) ne se justifie pas®. De
plus, la doctrine reléve que ’arrét en question n’a pas été rendu par la
Chambre pénale du Tribunal fédéral mais par une de ses Chambres
civiles®. Il ne s’agit d’ailleurs que d’un obiter dictum, puisque la ques-
tion ne portait pas spécifiquement sur le seuil déclencheur de 1’obliga-
tion de communiquer®. Enfin, I’annexe 4 ’OBA-FINMA, comprenant
une liste d’indices de blanchiment d’argent, mentionne spécifiquement
que, isolés, ces indices ne fondent pas a eux seuls un soupg¢on suffisant,
si bien que cette jurisprudence ne se concilie pas avec la gradation
voulue par le 1égislateur et le régulateur®®.

Apres qu’on lui a soumis les arréts précités, le GAFI a pour sa part
exprimé son contentement dans son évaluation de la Suisse de 2016 en
retenant que, «selon la conception plus extensive de [’obligation de
communiquer promue par le MROS et les tribunaux [par rapport a celle
du législateur], le soupgon fondé est constitué dés qu’il existe un simple
doute sur lorigine licite de fonds»%7.

Pour sa part, le MROS considére que, par leurs jurisprudences
précitées®, les tribunaux fédéraux seraient allés dans le sens de Iinter-
prétation qu’il préconisait dans son rapport de 2007, a savoir que 1’obli-
gation de communiquer ne nécessitait pas des connaissances concretes
de D’origine criminelle de valeurs impliquées dans la relation, mais qu’il
suffisait que I’intermédiaire financier présume ou méme ne puisse
exclure que les valeurs patrimoniales soient d’origine criminelle®.
Selon lui, le jugement du Tribunal pénal fédéral est en particulier
convaincant en ce qu’il retiendrait qu’«un simple doute devient un
soupgon fondé lorsque les clarifications particulieres n’ont pas permis
d’écarter le soupgcon que les valeurs patrimoniales sont lies a une
infraction»0.

Il semble que le MROS écarte I’ interprétation selon laquelle le simple
doute de provenance criminelle emporterait d’emblée une obligation de
communiquer. Autre signe en ce sens, le MROS insiste sur le fait que

63 KusTER, Rz 28; LUCHSINGER, p. 371 N 33; HUTZLER, p. 1540 s. N 36.
64 LUCHSINGER, p. 371 N 33; KUSTER, Rz 31.
65 HUTZLER, p. 1540 s. N 36.

66 Idem, p. 1540 s. N 36.

67 Rapport GAFI 2016, p. 212 critére 20.1. Selon KUSTER, Rz 33, le GAFI se trompe
lorsqu’il affirme dans son Rapport 2016 que I'arrét du Tribunal pénal fédéral de 2015
appuie l'interprétation large faite dans I'arrét de 2008 — de maniere isolée — de la
notion de soupcons fondés.

68 Le MROS se réfere a l'arrét TF 4A_313/2008 du 27 novembre 2008 précité, ainsi
qu'au jugement TPF SK.2014.14 du 18 mars 2015.

69 Rapport MROS 2016, p. 52. Rapport MROS 2007, p. 3.
70 Idem, p. 52.
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Iinterprétation large de la notion de «soupgons fondés» n’exonére pas
les intermédiaires financiers de leur obligation préalable de clarifica-
tion prévue a ’art. 6 LBA, censée servir de premier filtre, tout en
évitant de submerger le MROS de communications non fondées’!.
Cette derniere position du MROS n’est pas anodine. Le MROS constate
en effet dans ses trois derniers rapports une forte augmentation des
communications ces cinq derni¢res années (i.e. 2014, 2015, 2016 et
2017, 2018)72. Dans son rapport sur I’année 2016, il mentionne que,
pour la premicre fois, il n’a pas pu traiter toutes les communications de
soupcons a la fin de I’exercice annuel. Est avancé comme motif de cette
forte augmentation notamment 1’abaissement du seuil de soup¢on dont
il est question ci-dessus”3. L’insistance du MROS sur le devoir de clari-
fication préalablement a la communication refléte sa crainte de recevoir
de nombreuses dénonciations opérées dans 1’urgence et donc som-
maires, qui I’obligeraient a requérir des communicants des informations
et documents supplémentaires, pour devoir in fine s’acquitter lui-méme
de I’analyse de la relation d’affaires ou de la transaction pointées du
doigt. Dans son rapport de 2018, le MROS souligne d’ailleurs qu’en
présence d’une communication incompléte notamment au sens de
I’art. 3 OBCBA, suivant les circonstances, 1’intermédiaire financier
«peut ne pas étre délié de son obligation de communiquer»’*.

Le DFF — dont on rappelle qu’il a la charge de la poursuite des
infractions aux art. 9 cum 37 LBA — a quant a lui donné son avis sur
Iinterprétation des soupc¢ons fondés a I’occasion d’avant-projets de loi
visant la suppression du droit de communiquer de I’art. 305%" al. 2 CP.

En 2012, il soutenait avec le MROS qu’il ne fallait pas interpréter
trop restrictivement la notion de soupgons fondés, afin de ne pas créer
des obstacles trop élevés en la maticre (!). Des connaissances concrétes
de provenance criminelle n’étaient pas nécessaires pour enclencher
I’obligation de communiquer, et une communication devait étre faite
lorsque selon diverses indications/indices et clarifications complémen-
taires, I’intermédiaire financier ne pouvait exclure 1’origine criminelle
des valeurs patrimoniales”. Selon le DFF, cette interprétation du MROS
était renforcée par 1’élargissement des conditions de I’exculpation pénale
et civile prévues a I’art. 11 LBA7S.

71 Idem, p. 53. Dans le méme sens, Rapport MROS 2017, p. 61.

72 Rapport MROS 2016, p. 7. Rapport MROS 2017, p. 6; Rapport MROS 2018, p. 6.
73 Rapport MROS 2016, p. 7.

74 Rapport MROS 2018, p. 40.

75 Rapport explicatif SE DFF 2013, p. 88.

76 Idem, p. 81.
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Dans sa nouvelle tentative de supprimer le droit de communiquer
(cf. ci-dessous chapitre II.C), le Conseil fédéral constate que les tribu-
naux fédéraux ont confirmé I’interprétation large de la notion de
soupgons fondés. Un soupcon est fondé si des indices suspects subsis-
tent apres les clarifications de I’art. 6 LBA. Le Conseil fédéral ajoute
ensuite qu’«[e]n ’absence de clarification dans un délai raisonna-
ble, un “simple doute” peut également (...) déclencher I’obligation de
communiquer»"’. Cette derniére phrase est obscure et,  notre sens, fort
malheureuse en ce qu’elle ajoute un degré d’incertitude supplémentaire.
Le Conseil fédéral a-t-il voulu dire que, dans le cas ol des clarifications
complémentaires prendraient supposément trop de temps, 1’intermé-
diaire financier devrait communiquer? Ou encore que I’intermédiaire
financier qui se rendrait compte un peu tard qu’il aurait di procéder
plus vite a des clarifications devrait s’en abstenir et communiquer au
plus vite au MROS quand bien méme il n’aurait qu’un simple doute?
Plus loin encore, le Conseil fédéral asseéne sans autre explication qu’en
I’état de la jurisprudence «fous les soupcons tombent désormais sous
l’obligation de communiquer»'8, affirmation qui nous raméne a la ques-
tion de savoir si désormais la communication doit intervenir préala-
blement aux clarifications complémentaires, voire en lieu et place de
celles-ci.

Au vu de ce qui précede, bien malin I’intermédiaire financier qui
parvient & discerner la position actuelle des tribunaux fédéraux en
matic¢re de soupcons fondés, de méme que celle des autorités adminis-
tratives concernées dont le DFF chargé de la poursuite des infractions
aux art. 9 et 37 LBA. A notre sens, il faut «déduire» des jurisprudences
précitées qu’en cas de soupgon simple ou méme de doute sur une pro-
venance criminelle des avoirs, 1’intermédiaire financier doit procéder
préalablement a des clarifications selon I’art. 6 LBA puis, si ces clari-
fications ne permettent ni d’écarter son soupcon (simple) ou doute
initial ni de le renforcer, une communication doit malgré tout intervenir
au plus vite. Nous ne sommes toutefois pas certain que c’est 1’inter-
prétation que nos tribunaux avaient en téte.

(i) Le débat central de la doctrine

A notre connaissance, aucun auteur ne considére qu’un simple soup¢on
et a fortiori un simple doute suffisent a déclencher I’obligation de

7 Rapport CF — AP 2018, p. 18.
78 Idem, p. 20.



SJ 2019 II 124

communiquer sans procéder auparavant a des clarifications complé-
mentaires. Dans une telle configuration, I'intermédiaire financier a en
principe une «simple» obligation de clarification selon I’art. 6 LBA°.

Le débat de doctrine porte bien plutdt sur I’hypotheése dans laquelle
les clarifications complémentaires opérées ne permettent ni de confir-
mer ou renforcer les soupcons initiaux ni de les infirmer, si bien qu’il
subsiste un doute sur la provenance criminelle des valeurs patri-
moniales impliquées dans la relation.

Dans une telle hypothése, la doctrine majoritaire retient, a I’encontre
de la jurisprudence susmentionnée, que I’intermédiaire financier n’a
pas d’obligation de communiquer au sens de ’art. 9 LBA, mais tout au
plus un droit de communiquer selon I’art. 305%" al. 2 CP (cf. notamment
art. 31 al. 1 OBA-FINMA) et cas échéant un devoir de surveillance de
la relation®?.

De fait, la quasi-totalité des auteurs considérent en s’appuyant sur le
Message de 1996 que la notion de soupgons fondés est exigeante. Les
uns précisent que le soupgon doit étre concret®! ou se fonder sur des
€éléments objectifs concrets®?, les autres considérent que les soupgons
fondés se situent entre (i) 1’existence d’«indices laiss[ant] supposer»
une provenance criminelle des avoirs (art. 6 al. 2 let. b LBA) ou
I’existence d’«indices fondant le soupcon» d’une telle provenance
criminelle (art. 305t al. 2 CP) et (ii) la certitude a ce sujet®3. Certains
insistent avec raison sur les conséquences graves que peut entrainer une
communication pour la ou les personne(s) objet(s) de celle-ci, sans
compter qu’une communication est une violation grave du devoir de
fidélité du mandataire vis-a-vis de son client. Ils en concluent que méme
le droit de communiquer (art. 305" al. 2 CP) ne peut étre utilisé qu’en
cas de soupcons suffisants de provenance criminelle des valeurs patri-
moniales, un simple malaise étant a cet égard insuffisant®4,

L’opinion de DE CAPITANI est plus difficile a cerner, dés lors que ses
positions sont potentiellement contradictoires. Il nous parait toutefois
que sa conclusion correspond a celle des auteurs qui précedent et le

79 ZOLLINGER, N 10.

80 LomeARDINI, p. 152 N 582, p. 154 N 590 et p. 156 N 602 et 603; LUCHSINGER, p. 367 ss
N 27 a 30; HILF, p. 783 N 23; HUTZLER, p. 1548 N 48 et p. 1589 s. N 161; REINLE,
p. 125 N 600 et 602. Dans le méme sens, au vu de leur interprétation exigeante de
la notion de «soupgons fondés»: GRABER / OBERHOLZER, p. 73 N 1 et p. 76 N 9;
ZOLLINGER, N 10; SCHWAB / STUPP, p. 1388 s. N 25; SCHWOB / COSANDEY, N 88.

81 ZOLLINGER, N 10.

82 LomeARDINI, p. 152 N 582 et p. 156 N 602 et 603.
83 GRABER / OBERHOLZER, p. 76 N 9; SCHWAB / STupPP, p. 1388 s. N 25; SCHWOB /
COSANDEY, N 88; LUCHSINGER, p. 362 N 17; HUTZLER, p. 1539 N 32 et 33.

84 LomBARDINI, p. 157 N 609 et p. 164 N 643; HUTZLER, p. 1589 s. N 161.
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mécanisme de gradation voulu par le 1égislateur®>. Quant & KUSTER, il
semble distinguer le cas ol I'intermédiaire financier a procédé a des
clarifications complémentaires sur la base d’un seul indice de celui ol
des clarifications ont dii &tre menées suite a la présence de plusieurs
indices. Dans le premier cas, le fait que les soupg¢ons initiaux ne peuvent
étre infirmés devrait selon lui conduire & communiquer, alors que dans
le second cas I’intermédiaire financier n’aurait pas 1’obligation mais un
droit de communiquer®®.

Minoritaire, THELESKLAF considére au contraire que, lorsque les
clarifications ne permettent pas de lever le soupcon, celui-ci doit €tre
considéré comme fondé au sens de I’art. 9 LBA. Selon cet auteur,
anciennement et a nouveau directeur du MROS, un soupcon est fondé
lorsqu’apres les clarifications effectuées selon I’art. 6 LBA il ne s’avére
pas infondé®’. Selon lui, une interprétation plus restrictive de la notion
de soupcons fondés, ou I’on considérerait que le soupcon doit se confir-
mer, s’avérerait erronée. Un élément de soupgon suffit pour entrainer
une obligation de communiquer®8.

Pour soutenir leur position, THELESKLAF et KUSTER se fondent aussi
sur la précision apportée par le Conseil fédéral a la notion de soupcons
fondés a I’art. 20 al. 1 et 2 OBA qui concerne les négociants selon
I’art. 2 al. 1 let. b LBA. Selon cette disposition, un soupcon fondé
déclenchant 1’obligation de communiquer selon I’art. 9 al. 1% LBA
existe «si le soupgon repose sur une indication concréte ou sur plu-
sieurs indices laissant supposer que les moyens de paiement au comp-
tant proviennent d’un acte délictueux et si les clarifications complé-
mentaires visées a l'art. 19 ne permettent pas de I’écarter. (...) Une
communication doit également étre faite lorsque le négociant ne peut
pas attribuer a une infraction spécifique ’acte délictueux dont pro-
viennent les moyens de paiement au comptant». Selon ces auteurs, ces
criteres devraient étre valables pour tous les intermédiaires financiers,
car un traitement différencié ne se justifierait pas et parce que la
définition correspond a la pratique existante®?,

Pour notre part, nous soutenons la position de la doctrine majoritaire
qui nous semble conforme a la volonté initiale du l1égislateur susmen-
tionnée.

85 DE CAPITANI, p. 1001 N 45 (cf. toutefois N 40 ou 'auteur retient qu’'une communication

doit avoir lieu si les clarifications n'ont pas permis d’infirmer les soupgons initiaux).
86 KUSTER, Rz 38 a 40. Voir toutefois Rz 28.

87 THELESKLAF, p. 114 2116 N 10.

8  dem, p. 115 N 10.

89 KUSTER, Rz 22 & 24; THELESKLAF, p. 114 s. N 10.
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Le 1égislateur a en effet adopté la formule de «soupcons fondés» et
non pas seulement de «soupgon» ou «simple soupcon», et encore moins
de «doute» ou «simple doute»?. L’ interprétation qui assimile «soupgons
fondés» a un «simple soupcon» ou méme a un «simple doute» nous
parait contraire tant a la lettre qu’a 1’esprit de la loi.

Le législateur a aussi précisé que la notion de «soupgons fondés»
devait recevoir une interprétation exigeante, et que si I'intermédiaire
financier n’avait a la suite de clarifications que des «indices fondant le
soupcon», il pouvait alors faire usage si souhaité de son droit de com-
muniquer selon I’art. 305" al. 2 CP, mais sans en avoir 1’obligation.

C’est cette théorie de gradation des soupcons qui a aussi influencé la
teneur de ’art. 31 de ’OBA-CFB révisée de 2003, disposition reprise
dans I’actuelle OBA-FINMA. Aujourd’hui encore, ’art. 31 OBA-FINMA
définit la marche a suivre pour I'intermédiaire soumis a la surveil-
lance de la FINMA qui nourrit toujours des doutes apreés avoir pro-
cédé aux clarifications. Cette norme ne contient pas d’obligation de
communiquer mais diverses obligations de prudence dont celle de se
demander s’il est opportun de faire usage de son droit de communiquer
en présence d’indices fondant le soupcon, ainsi que 1’obligation de
documenter ce choix si la relation d’affaires douteuse porte sur des
valeurs patrimoniales importantes. La version modifiée de 1’art. 31
OBA-FINMA dont I’entrée en vigueur est prévue pour 2020 ne nous
parait pas infirmer ce qui précéde, mais plutdt le confirmer®!.

Quoiqu’il en soit, tous les auteurs s’accordent sur une chose, a savoir
que I’existence ou non de soupc¢ons fondés s’apprécie au cas par cas et
qu’il est difficile de donner des critéres généraux de distinction en la
matiére®2.

Par saine prudence, les auteurs s’accordent également pour dire que
si 'intermédiaire financier a un doute sur le fait de savoir si les
soupcons qu’il entretient atteignent le degré de «soupcons fondés»,
alors il lui est préférable de communiquer compte tenu des risques de
se voir reprocher non seulement une infraction aux art. 9 cum 37 LBA
mais aussi & I’art. 305" CP, avec les conséquences pénales, administra-
tives et civiles qui en découlent??.

9 Dans ce sens également MATTHEY, p. 128.

91 Communiqué de presse du 18 juin 2019 de la FINMA: https://www.finma.ch/fr/news/

2018/07/20180718-mm-gwv-finma/
92 RENLE, p. 118 N 360 a 362 et p. 122 N 379; GRABER / OBERHOLZER, p. 76 N 9;
LUCHSINGER, p. 365 N 23 et p. 369 N 31.

93 LUCHSINGER, p. 369 s. N 31; DE CAPITANI, p. 1000 s. N 43.
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(iii) Un processus d’analyse souhaitable

A notre sens, LUCHSINGER décrit de maniére satisfaisante le processus
qu’il conviendrait d’adopter en présence de soupcons de provenance
criminelle des avoirs car il s’appuie sur la gradation de soupgons déve-
loppée dans le Message de 1996:

Etape I:Existence d’indices («Anhaltspunkten»).

Le Message de 1996 parle d’un signe concret ou plusieurs
indices. Si le Conseil fédéral n’indique pas quand un signe
(«Hinweis») doit étre considéré comme concret, il faut com-
prendre que les «indices» ont une intensité inférieure au «signe
concret» puisqu’une pluralité de ceux-ci est exigée alors qu’un
signe concret suffit. Des exemples de tels indices figurent dans
I’annexe a I'OBA-FINMA. Comme précisé dans cette annexe,
les indices pris séparément ne fondent en principe pas un
soup¢on suffisant, mais un concours de plusieurs le peut
(OBA-FINMA, Annexe 1, ch. 1.1). En présence d’un ou de
plusieurs indices, des clarifications complémentaires selon
I’art. 6 LBA devront en principe étre réalisées. Il peut étre
renvoyé aux art. 15 et 16 OBA-FINMA pour une description
de ces clarifications. Si les indices sont infirmés par les clari-
fications, alors la relation peut étre maintenue. Si les indices se
renforcent, alors il faut se demander si 1’on est dans 1’étape 2
ou dans I’étape 3.

Etape 2: Existence d’indices fondant le soupcon / perceptions concretes
(«konkreter Wahrnehmungen»); ou

Etape 3: Existence de soupcons fondés («begriindeter Verdacht»).

Pour les étapes 2 et 3, I’'intermédiaire financier pourra s’orienter en
particulier en examinant si un lien concret peut étre fait entre les valeurs
patrimoniales impliquées dans la relation d’affaire et ’'une des situa-
tions décrites a I’art. 9 al. 1 let. a LBA. Si, par exemple, les valeurs
patrimoniales impliquées dans une relation d’affaires viennent d’une
personne qui, d’apres des sources sérieuses telles qu’une ordonnance
d’une autorité de poursuite pénale ou un article d’'un média digne de
confiance, fait ’objet d’une enquéte pénale pour crime, alors le seuil
des soupcons fondés sera donné. Si un lien entre les valeurs patri-
moniales impliquées dans la relation et un état de fait sujet a commu-
nication apparait seulement possible ou probable, alors «seuls» des
indices fondant le soupcon existeront et le droit de communiquer selon
I’art. 305%" al. 2 CP sera donné. Ceci pourrait par exemple étre le cas en
présence de divers indices au sens de I’ Annexe 1 a1’OBA-FINMA, sans
qu’il y ait d’indication quant a un lien concret entre les valeurs patri-
moniales de la relation et un crime ou délit fiscal qualifié ou encore si,
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compte tenu des informations dont il dispose, I’intermédiaire financier
ne peut pas qualifier I’infraction envisagée de crime. Si, a I’issue
des clarifications, les indices ne peuvent pas étre écartés ni ne se ren-
forcent, alors subsiste une relation avec un doute et 1’intermé-
diaire financier devra réagir conformément aux prescriptions des
art. 31 et 32 OBA-FINM A%

Chacun s’accorde a dire que I’art. 6 LBA et les normes qui le concré-
tisent constituent une pierre angulaire dans le syst¢me de communi-
cation de soupcons. Ainsi, il est fort probable que, pour déterminer si
I’intermédiaire avait ou aurait dii avoir des soupgons fondés, 1’autorité
examine ex post le respect par I’intermédiaire financier de ses devoirs
de clarification, voire aussi de ses devoirs d’organisation (art. 8 LBA)%.
Dans le cas d’intermédiaires financiers de taille significative, le devoir
d’organisation devrait d’ailleurs prendre plus d’importance par rapport
au devoir de clarification a mesure que 1’on atteint le sommet de la
pyramide hiérarchique, car les dirigeants d’un intermédiaire financier
de taille significative peuvent difficilement €tre tenus au courant des
détails de chaque relation bancaire.

En tous les cas, si I'intermédiaire financier considére aprés clarifica-
tions la transaction ou la relation comme licite, il sera plus prudent de
documenter quels sont les réflexions et faits objectifs qui 1’ont conduit
a cette conclusion®.

(iv) Eléments internes et externes pouvant conduire a des
soupcons fondés

En ayant a I’esprit la pratique des intermédiaires financiers, on doit
constater que des soupgons fondés ne peuvent ressortir que de I’interac-
tion d’éléments internes et externes. Une seule source d’information ne
sera en pratique que rarement suffisante pour entretenir des soupgons
fondés, a tout le moins au sens ou la doctrine majoritaire I’entend. Ceci
n’est d’ailleurs pas surprenant compte tenu du fait que la place finan-
ciére suisse est selon les experts utilisée par les blanchisseurs dans une
phase tardive du blanchiment, c’est-a-dire apres divers actes d’entrave
préalables a la confiscation, si bien qu’il est trés compliqué de recon-
naitre les mécanismes de blanchiment. Cela est d’autant plus compliqué
que I’intermédiaire financier n’aura souvent une vision que partielle de
I’activité de son client. Une transaction effectuée peut paraitre anodine,
alors méme qu’elle fait partie d’un ensemble de transactions complexes

94 LUCHSINGER, p. 365 4 368 N 26 & 30.
95 REINLE, p. 123 N 382; ZOLLINGER, N 7.
9  REINLE, p. 131 N 419.
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de blanchiment dont I'intermédiaire financier n’a pas et ne peut pas
avoir connaissance®’.

Les indices «internes», qui résultent souvent des transactions effec-
tuées par le client, ne conduiront que rarement a 1’existence de soupcons
fondés, mais uniquement a des indices fondant le soupcon au sens de
Iart. 305%" al. 2 CP. Ce sont plutdt les indices «externes», d’ailleurs
mentionnés dans le Message du Conseil fédéral de 1996, comme des
articles de presse, des décisions d’autorités ou encore d’autres docu-
ments tels que des listes de sanctions internationales, qui entraineront
des soupcons fondés en lien avec une analyse des transactions, cas
échéant sans méme procéder a d’autres clarifications complémentaires®s.

Les soupcons naissent bien souvent de comportements dans la sphéere
personnelle du client. Mais 1’obligation de communiquer suppose la
présence de valeurs patrimoniales de provenance criminelle. D’ailleurs
en I’absence de telles valeurs une communication n’apporterait pas
d’information utile®®. L’obligation de communiquer est ainsi plus liée
aux valeurs patrimoniales dans la relation d’affaires qu’aux personnes
impliquées dans cette méme relation dans le cadre de ’art. 9 al. 1 let. a
LBA. C’est le lien entre les valeurs patrimoniales et un état de fait
délictuel qui est au premier plan. Théoriquement, il n’y a pas d’obliga-
tion de communiquer lorsque des valeurs patrimoniales impliquées
dans la relation d’affaires n’ont clairement aucun lien avec un contexte
délictuel, ce quand bien méme un tel risque concernant les personnes
impliquées se présenterait sous une forme suffisante. Un intermédiaire
financier n’a pas, sous 'angle de ’art. 9 LBA, a se préoccuper du
fait que des valeurs patrimoniales d’origine délictuelle soient déposées
chez un autre intermédiaire financier'®. Toutefois, dans la pratique,
une indication d’apres laquelle une procédure pénale est conduite ou
a fortiori une condamnation rendue a I’encontre d’une personne impli-
quée dans la relation d’affaires conduit a avoir des soupgons fondés!o!,
Ceci car I'intermédiaire financier n’aura que trés rarement des certi-
tudes sur 1’origine licite des fonds impliqués.

Les circonstances qui peuvent €tre a 1’origine de soupcons fondés
sont multiples. A titre d’exemples: des nouvelles ressortant de diffé-
rents médias (presse, internet, banques de données), le type de trans-
actions ou les montants concernés en fonction du profil du client,

97 Idem, p. 119 s. N 367.
98 HUTZLER, p. 1540 N 34 et 35.

99 REINLE, p. 122 N 378. La distinction entre la connaissance et les soupgons fondés
peut avoir une incidence sur I'appréciation de la culpabilité de celui qui omet de
communiquer et donc sur sa peine.

100

LUCHSINGER, p. 364 N 21.
101 ygem, p. 365 N 22.
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I’identité des donneurs d’ordre ou bénéficiaires de virements, la typo-
logie particulieére ou I’urgence des transactions effectuées, les risques
accrus tels que définis dans I’annexe a I’OBA-FINMA ou dans la
réglementation interne de 1’intermédiaire financier, des communica-
tions qui seraient adressées a l’intermédiaire financier par des tiers,
comme par exemple les autorités pénales et le MROS ou encore des
1ésés potentiels, 1’impossibilité de contacter le client, le refus de ce
dernier de fournir les informations nécessaires pour la clarification de
I arriére-plan économique de la transaction ou de la relation d’ affaires!02.

En pratique, des soupcons sont souvent nourris suite a des articles de
médias ou des communications d’autorités pénales ou administratives
faisant état de 1’existence d’une procédure pénale conduite directement
contre le client, 1’ayant-droit économique ou un tiers 1ié d’une quel-
conque facon a la relation d’affaires, voire conduite contre des proches
de ceux-ci. Selon le Tribunal fédéral administratif, lorsque 1’intermé-
diaire financier a une connaissance concréte qu’une procédure pénale
est conduite contre son client pour une infraction grave et que les
valeurs patrimoniales en cause pourraient avoir un lien avec cette
infraction, alors il doit en principe se décider a communiquer!%3,

S’agissant des médias, les tribunaux et la doctrine s’accordent a dire
qu’il convient de tenir compte du caractére sérieux et fiable du média
considéré. Le Tribunal fédéral parle d’articles de presse dignes de
confiance et fondés sur des recherches sérieuses!%4. KUSTER fait aussi
référence aux bases de données sérieuses telles que Worldcheck,
KYC-Spider, etc.19,

Outre le critére de qualité, les auteurs insistent sur le contenu des
articles de presse. REINLE fait ainsi la différence entre d’une part, les
articles de presse (sérieux) faisant état d’'une condamnation du client ou
encore d’un renvoi en jugement et, d’autre part, les articles faisant
simplement état de 1’ouverture d’une procédure pénale ou de soupgons
a I’encontre du client. Les premiers peuvent créer des soupgons fondés,
alors que le degré suffisant ne sera en principe pas atteint avec les
seconds, dés lors que le niveau de soupcon requis pour 1’ouverture
d’une procédure pénale n’atteint pas celui du soupgon fondé!%,

HUTZLER retient pour sa part que c’est moins la qualité de I’article
qui est décisive que le lien factuel que fait ou que permet de faire 1’arti-
cle entre I’infraction reprochée et les valeurs patrimoniales impliquées.

102 LomBARDINI, p. 153 N 585 a 588; DE CAPITANI, p. 1000 N 39.
103 Arrat TAF B-6815/2013 du 10 juin 2014, consid. 4.3.

104 Arrat TF 1B_433/2017 du 21 mars 2018, consid. 4.9.

105 KUSTER, Rz 19 4 21.

106 RenLE, p. 188 ss N 612 55, 617 ss et 620 ss.
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A titre d’exemple, en présence d’un blog privé faisant état des liens
entre un client et un comportement criminel, une analyse des transac-
tions reflete le reproche fait; dans ce cas le soupgon sera sans nul doute
fondé. A I’inverse, en présence d’articles de journaux renommés sur la
condamnation d’un client pour extorsion en 2015, selon lequel I’argent
en espece obtenu n’a pas pu étre retrouvé, il ressort toutefois d’une
analyse des transactions que plus aucune entrée de fonds n’a eu lieu
depuis 2014, alors il faut nier 1’existence de soupgons fondés'?’. Elle
estime malgré tout que si des sources d’information difficilement
vérifiables sur des sites tels que Wikipédia ou Wikileaks, ou encore une
mention sur un blog, évoquent I’ouverture d’une procédure pénale,
alors les informations devront en principe étre vérifiées par d’autres
informations publiquement disponibles et crédibles, et il conviendra de
laisser au client la possibilité de s’exprimer a ce sujet!%8. 11 pourrait par
exemple résulter de vérification aupres du client ou de son avocat que
le client n’a que le statut de témoin dans le cadre d’une enquéte ou bien
qu’une enquéte ouverte contre lui a fait I’objet d’un classement!%.
Délicate est la situation dans laquelle des articles de presse font état de
poursuites pénales existantes, mais qui sont politiquement motivées.
Une telle situation nécessite des clarifications approfondies. Il pourrait
aussi s’avérer utile d’en faire état informellement au MROS!10.

LOMBARDINI considére que les informations publiées dans la presse
ou sur internet doivent étre recues avec circonspection et qu’il convient
de prendre en compte également le contexte dans lequel ces informa-
tions sont rendues publiques et quel pays est concerné, car ces informa-
tions peuvent étre utilisées a des fins abusives ou s’avérer tout simple-
ment inexactes ou incomplétes!!!. L’ intermédiaire financier doit égale-
ment analyser les explications données par le client, en gardant une
certaine objectivité!12,

Dans un cas portant sur la validité d’un séquestre de valeurs
appartenant a une fondation supposément liée au PKK, le MPC justifiait
leur blocage par des soupcons de provenance criminelle. Ces soupgons
étaient fondés uniquement sur des articles internet (Wikipédia et le
magazine financier Focus notamment) portant sur les sources illicites
de financement du PKK, c’est-a-dire 1’extorsion et le trafic de drogue,
ainsi que sur le fait qu’une des personnes liées a des versements en

107 Hyrzier, p. 1542 5. N 38.
108 ygem, p. 1541 5. N 37.
109 ygem, p. 1542 N 37.

1O jgem, p. 1542 N 37.

111 LOMBARDINI, p. 155 N 597.
U2 idem, p. 155 N 598.
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faveur de la fondation avaient été condamnée pour ces mémes infrac-
tions. Le Tribunal pénal fédéral a considéré qu’en 1’absence d’indices
portant sur des actes d’extorsion ou de trafic de drogue concrets, ce qui
précéde était insuffisant pour motiver un séquestre pénal'!3. Le degré
des soupcons fondés ayant été placé a un niveau tres bas par les tri-
bunaux, on se gardera toutefois de retenir que de telles sources ne peu-
vent pas entrainer des soup¢ons fondés, quand bien méme elles ne cons-
tituent pas des éléments a charge suffisant pour justifier un séquestre.

S’agissant des communications d’autorités pénales ou administra-
tives visant un certain client/ayant-droit économique ou relation, telles
que des ordonnances de dépot, de séquestre ou encore de surveillance
des transactions, outre le respect du contenu de 1’ordonnance, elles
doivent entrainer des clarifications complémentaires avant une éven-
tuelle communication car, de I’avis et selon les termes du MROS, elles
ne constituent pas des soupgons fondés en elles-mémes!!. Difficile de
connaitre 1’étendue des clarifications que le MROS considére néces-
saires. Il parait a tout le moins exiger de I’intermédiaire qu’il analyse
si I’infraction a la base de I’ordonnance constitue une infraction visée
a I’art. 9 LBA et s’il est en mesure d’apporter par une communication,
en cas de soupcons fondés, des éléments qui ne sont pas déja en
possession des autorités de poursuites sur la base des communications
officielles regues!!s. De méme, le fait de recevoir une demande de la
part du MROS sur la base de I’art. 11a al. 2 LBA ne constitue pas un
soupcon fondé a lui seul, I’intermédiaire récipiendaire devant éprouver
lui-méme un «soupgon concret» en fonction des éléments a sa dispo-
sition. Il doit cependant procéder a des clarifications conformément
alart. 6 al. 1 LBA!S,

Comme déja mentionné, ces prises de position du MROS, qui perdu-
rent apres et malgré les arréts des tribunaux fédéraux placant le seuil de
communication excessivement bas, montrent a notre sens la volonté
de cette autorité de ne pas recevoir des communications qui seraient
lacunaires voire injustifiées parce que faites dans la précipitation!!’.

Une situation délicate peut surgir lorsque I’intermédiaire financier
apprend que son client a des difficultés avec la justice pénale sans pou-
voir établir un rapport entre les avoirs confiés et les infractions repro-
chées. Une interprétation littérale du texte conduit a retenir que si la

113 Arrat TPF BB.2013.115 du 20 décembre 2013, consid. 2.10.

114" Rapport MROS 2017, p. 57 et 61 (ordre dépét); Rapport MROS 2015, p. 57 (ordre
dépdt et séquestre); Rapport MROS 2010, p. 82; Rapport MROS 2007, p. 88 s.

115 Rapport MROS 2015, p. 56 s. et 61 (ordre dépbt); Rapport MROS 2010, p. 82;

Rapport MROS 2007, p. 88 s.

116 Rapport MROS 2013, p. 57.
117 Rapport MROS 2016, p. 53; Rapport MROS 2018, p. 39 s.
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banque est certaine de 1’origine licite des valeurs patrimoniales, elle
n’est pas tenue de dénoncer. Ceci est toutefois contesté par le MROS
dans un cas remontant a 2002. I1 a considéré que le seul fait qu’un client
soit interpellé par la justice pénale obligeait I’intermédiaire financier a
communiquer!8, Dans le cas d’espéce, la banque avait procédé a une
communication apres avoir appris par la presse que ses clients avaient
été arrétés a I’étranger en possession de drogue. Cette communication
avait toutefois eu lieu sur la base de I’art. 305%" al. 2 CP et sans blocage
immédiat des fonds en compte, car ceux-ci provenaient de sources licites
(assureurs et de caisses de compensation publiques). Le MROS consi-
dérait que ce cas remplissait les conditions de I’art. 9 LBA, en plaidant
que malgré la source siire de la plupart des versements en compte, la
notion de soupgons fondés ne portaient pas uniquement sur les fonds
mais aussi sur les personnes en cause. Toujours selon lui, méme si la
loi prenait comme point de départ d’une communication la provenance
criminelle des fonds, c’était des personnes qui avaient procédé aux actes
criminels et il y avait donc lieu de tenir compte de leurs actes. La situa-
tion était toutefois particuliére puisque les fonds en cause relevaient
apparemment du pouvoir de disposition d’une organisation criminelle! 19,
Sans donner raison au MROS, LOMBARDINI conseille aux intermé-
diaires financiers la prudence en présence de difficultés pénales ren-
contrées par le client, en usant ’art. 305%" al. 2 CP s’il existe un doute
fondé sur des éléments concrets, tout en prenant malgré tout en compte
la juridiction dans laquelle la procédure pénale se déroule!20,

(v) Trois cas jurisprudentiels

Face a une notion aussi incertaine que celle de «soupgons fondés», il
est utile de faire état de décisions portant sur des reproches de violation
des art. 9 cum 37 LBA.

Les trois cas qui suivent ont en toile de fond un contexte de soupcons
de corruption. Cela n’a rien d’étonnant puisque la lutte contre la cor-
ruption internationale et le blanchiment des fonds qui en sont issus
constitue depuis plusieurs années une haute priorité de la politique
criminelle de la Confédération'?!, avec depuis novembre 2016 une
volonté affichée de s’attaquer davantage aux intermédiaires financiers
suisses!?2,

118 Rapport MROS 2002, p. 41.

119 Idem, p. 41 s.

120 | omBARDINI p. 158 5. N 612 & 616.

121 Définition CF priorités pénales 2012-2015, p. 7; Rapport OFJ 2016 entraide pénale,

p. 12 ss.

122 Besson /BAILAT. Rapport MPC 2018, p. 19 concernant I'affaire Lava Jato.
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Ces décisions sont intéressantes en ce qu’elles soulignent notamment
les liens ténus entre une éventuelle violation de 1’obligation de clarifica-
tion et I’obligation de communiquer.

Le constat de violation des obligations de clarification selon I’art. 6
LBA a méme conduit a la condamnation d’intermédiaires financiers
pour blanchiment d’argent lorsque les valeurs patrimoniales avaient fait
I’objet d’un acte d’entrave et que les violations commises permettaient
de retenir un dol éventuel de la part des intermédiaires financiers. Nous
renvoyons pour un bref résumé des deux arréts topiques a notre contri-
bution sur I'art. 305 CP123,

Les résumés ci-dessous se fondent sur les états de fait tels que retenus
dans les arréts cités. Ils ne prétendent pas a I’exhaustivité, sans compter
que les faits décrits dans ces arréts pourraient s’avérer incomplets ou
erronés de 1’avis des parties impliquées.

— TPF du 18 mars 2015, SK.2014.14'**

Il est question de versements de sommes importantes par une
grande entreprise britannique Y. a un intermédiaire B. pour des ser-
vices d’assistance et de conseils en vue de 1’obtention de contrats
d’armement avec des pays d’Europe de I’Est notamment. L’inter-
médiaire financier A., exercant les activités de fiduciaire et de
gérant de fortune, avait constitué et administré notamment une
société X. avec un compte dans une banque suisse sensée récep-
tionner et transférer plus loin la rémunération des services précités.
Des montants de plusieurs millions de livres sterling, d’euros et de
dollars américains ont transité par le compte en question.

L’enquéte conduite contre A. par le MPC pour blanchiment d’ar-
gent aggravé «provenant» d’actes corruptifs a dii €tre suspendue
faute de preuve d’une origine ou méme d’une destination crimi-
nelle des fonds. En outre, deux enquétes menées sur mandat de
I’OAR a qui A. était soumis ont conclu que A. n’avait pas violé ses
obligations de diligence!?.

Malgré cela, le Tribunal pénal fédéral a considéré que 1’intermé-

diaire financier avait violé son obligation de communiquer. En
résumé, il a retenu qu’il existait différents indices qui permettaient

123 ¢t ATF 136 IV 188 (= SJ 2011 | 497) et l'arrét TF 6B_649/2015 du 4 mai 2016
(résumés brievement in HERREN, p. 1119 et 1121), ainsi que l'arrét TF 6B_729/2010
du 8 décembre 2011 (partiellement reproduit in ATF 138 IV 1).

124 | affaire a té portée devant le Tribunal fédéral et fait I'objet de I'arrét du 24 mai 2016,

n. 6B_503/2015, partiellement reproduit a 'ATF 142 IV 276. L’état de fait est toutefois
développé beaucoup plus en détails dans le jugement du Tribunal pénal fédéral.

125 Jugement TPF SK.2014.14 du 18 mars 2015, Faits.
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au prévenu de considérer comme suspectes les transactions finan-
ciéres entre 1’entreprise britannique et la société X., soit en parti-
culier les suivants: le fait qu'une importante société britannique
décide de mandater une société suisse ne disposant pas de compé-
tence spécifique pour les services rémunérés; le caractére flou
des clauses des contrats entre ces sociétés; la faible activité, voire
I’absence totale de prestation, fournie par la société suisse apres la
signature de ces contrats, qui ne pouvait en aucun cas justifier les
sommes percues; la structure complexe utilisée par 1’entreprise
britannique pour recourir aux services de 1’intermédiaire en plagcant
une personne morale entre les deux; la connaissance par le pré-
venu de ce que l'intermédiaire B. avait fait 1’objet par le passé
d’une enquéte pénale dans un pays tiers pour des accusations de
corruption!26,

Au vu de ces indices, le Tribunal pénal fédéral a retenu que le pré-
venu aurait di clarifier I’arriére-plan économique et le but de ces
transactions conformément a I’art. 6 let. a aLBA. 11 aurait di ainsi:
constater a la lecture des rapports d’expertise remis par la société
de I’intermédiaire B. que ceux-ci comprenaient pour 1’essentiel des
informations provenant d’Internet et ainsi que cela ne justifiait pas
les sommes trés importantes versées a I’intermédiaire. De méme, il
aurait dii constater que des paiements avaient été faits alors méme
que le rapport d’expertise (c’est-a-dire la contreprestation) n’avait
pas encore été rendu. Plus étonnant, le Tribunal pénal fédéral
reproche au prévenu de ne pas avoir posé plus de questions a I’inter-
médiaire B., en présumant que ce dernier lui aurait donné les
explications qui auraient montré que son activité était suspecte (!)
et que, fort de ces informations, le prévenu aurait découvert que les
différentes relations d’affaires nouées avaient pour unique but de
permettre a I’entreprise britannique Y. de faire parvenir des fonds a
I’intermédiaire B. au travers d’une société écran et que les contrats
conclus devaient conférer une apparence de légalité aux versements
de ces fonds'?.

Le recourant a été condamné pour violation intentionnelle de 1’obli-
gation de communiquer!28, son recours au Tribunal fédéral ayant
été rejeté!?.

126
127
128
129

Idem, consid. 4.5.5.
Idem, consid. 4.5.6 et 4.5.7.
Idem, consid. 4.8.

Arrét TF 6B_503/2015 du 24 mai 2016, partiellement publié a 'ATF 142 IV 276.
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TPF du 19 décembre 2017, SK.2017.54130

Dans cette affaire, la banque avait un compte dont I’ayant-droit
économique I. était un ancien dirigeant de la société W.'3! jusqu’en
2008. Des enquétes au Brésil avaient été ouvertes au sujet de
I’acquisition d’une raffinerie par la société W. en 2006. Sur la
base des informations a disposition, soit en particulier un rapport
Worldcheck faisant référence a des articles de presse brésiliens,
il était incertain de savoir si I. était sous investigation dans ces
enquétes avec un gel de ses avoirs, ou bien si I. n’avait été entendu
que comme simple témoin sans qu’une malversation ne lui soit
reprochée et sans qu’un gel de ses avoirs ne fut prononcé. Un rap-
port Worldcheck ultérieur basé a nouveau sur des articles de presse
brésiliens et aussi sur une décision d’une instance judiciaire bré-
silienne accessible, mentionnait que les avoirs de 1. avaient bien
été gelés. Le Comité AML de la banque avait décidé que si le gel
des avoirs de I. était confirmé, il faudrait alors communiquer la
relation au MROS. Probablement sur question de la banque a son
client, I’avocat brésilien de I. avait toutefois attesté ensuite par
courrier qu’il n’existait aucune accusation formelle ni enquéte ni
gel d’avoirs contre son client en lien avec son passé chez la société W.
Il semble que le responsable du bureau EAM, chargé de lire la déci-
sion judiciaire précitée en portugais, n’ait pas lu en détail ce docu-
ment. Il a néanmoins fait savoir au département compliance que
cette décision devait plutot étre considérée comme un rapport four-
nissant une base a une autorité gouvernementale pour décider com-
ment procéder et que, selon son expérience, la presse brésilienne
était peu rigoureuse notamment en ce qui concerne ’affaire Lava
Jato, et partant peu crédible, contrairement a la déclaration de I’avocat
a qui il fallait donc donner plus de poids. Au vu de ce qui précede,
A. adécidé que la banque n’était alors pas dans 1’obligation de com-
muniquer. Un peu moins de deux mois plus tard, la banque appris a
nouveau par Worldcheck et différents articles de presse qu’l. avait
été inculpé tout récemment, et il fut alors décidé de communiquer
la relation au MROS.

Le Tribunal pénal fédéral a estimé que A. n’avait pas bien évalué
les résultats des clarifications opérées par la banque. Il estime que
celui-ci avait plus d’éléments qui devaient faire pencher la balance
en faveur de I’existence de soupgons fondés, malgré les déclara-
tions formelles de 1’avocat brésilien et les constatations faites par le
responsable du bureau EAM. Selon le Tribunal pénal fédéral, il était

130
131

Ce jugement n’'a pas fait I'objet d’'un recours au Tribunal fédéral.

Entité étatique brésilienne au coeur de l'affaire Lava Jato.
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clair a la lecture de la décision judiciaire brésilienne que les avoirs
de I. avaient été bloqués pour une période d’un an. Il était partant
aussi reproché a A. de ne pas avoir prété tout le soin requis par les
circonstances en ce qu’il aurait dii se rendre compte que la décision
judiciaire en portugais n’avait pas été examinée en détail'32,
Malgré la confirmation de sa condamnation, le Tribunal pénal
fédéral a retenu, a I’encontre de I’instance préalable, que 1’infrac-
tion n’avait été réalisée que par négligence (et non intention-
nellement) et que la tardiveté de la communication finalement inter-
venue n’était que de 2 et non pas de 4 mois!33,

TPF du 18 octobre 2018, SK.2018.15

Le Tribunal pénal fédéral a acquitté un responsable du départe-
ment compliance d’une banque des reproches de violation des
art. 9 cum 37 LBA, alors méme que le DFF I’avait précédem-
ment condamné sur la base de I’art. 37 al. 1 LBA (violation
intentionnelle)!34,

Le contexte de I’affaire est le suivant. Le compte litigieux avait été
ouvert en 2007 aupres de 1’établissement bancaire A qui fut absorbé
en janvier 2011 par un autre établissement bancaire B. Le compte
était au nom d’une société offshore, dont 1’ayant-droit économique
était un conseiller juridique Z. d’une municipalité italienne accusé
en 2010 d’avoir touché des pots-de-vin afin de favoriser la candi-
dature d’un sous-traitant dans un marché public organisé par la
ville!35, Ceci a conduit un établissement bancaire C., chez qui le
conseiller Z. avait ses avoirs avant que ceux-ci ne soient transférés
en 2010 vers les banques A. puis B., a dénoncer cette relation au
MROS. Ce n’est qu’apres que le MPC lui a réclamé la documenta-
tion bancaire de la relation litigieuse que 1’établissement B. a pro-
cédé a une communication au MROS en mai 2011. Entre-temps, le
compte avait ét€ vidé d’environ EUR 484'000.-136, L’accusé diri-
geait le département compliance de la banque A., puis le service
legal and compliance de 1la banque B. apres le rachat de A. en 2011.

Le DFF lui reprochait d’avoir pris la décision de communiquer trop
tard, ce alors que la relation avait été identifiée depuis un certain

132

133
134
135
136

Jugement TPF SK.2017.54 du 19 décembre 2017, Faits let. S a Z.FF et consid. 2.2.3.5
a 2.2.3.11.

Idem, consid. 2.2.3.11 et 2.2.5.1.
Jugement TPF SK.2018.15 du 18 octobre 2018, Faits let. F.
Idem, consid. 4.5.2.

Idem, consid. 4.5.1.
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temps comme problématique. En effet, un contrdle effectué dans la
base de données Worldcheck en juillet 2010 avait révélé que le
conseiller Z. faisait 1’objet d’une enquéte en Italie pour fraude
envers la municipalité qui recourait a ses services. Le cas avait été
discuté lors de réunions du Comité de due diligence de la banque
A. en septembre 2010. Suite a ces réunions, ce Comité avait décidé
qu’il fallait requérir du conseiller Z. des clarifications au sujet des
fonds déposés sur le compte, leur origine n’étant pas documentée et
par conséquent un lien avec les reproches ressortant de Worldcheck
ne pouvant étre exclu. La mise en ceuvre d’un blocage interne des
fonds et I’insertion de la relation dans la watchlist de la banque A.
avec augmentation du facteur risque devait accompagner ces clari-
fications. Ces mesures n’ont jamais été mises en ceuvre en pratique.

Le Tribunal pénal fédéral a considéré que la responsabilité de déci-
der des communications au sein de la banque A. devait étre prise
par le Comité de due diligence et non pas par le Compliance Office
que dirigeait I’accusé. Dés lors que ce Comité de due diligence avait
décidé qu’il serait procédé a des clarifications complémentaires et
non directement & une communication, sur la recommandation d’un
membre du département compliance, 1’accusé ne pouvait se voir
imputer une violation de 1’obligation de communiquer, quand bien
méme il avait participé a la prise de décision dudit Comité en sa
qualité de chef du département compliance'?’. Quant a la période
ou I’accusé dirigeait le service legal et compliance de la banque B.
suite a la fusion de janvier 2011, c’était cette fois bien I’accusé qui
avait la responsabilité de la décision de communiquer au MROS 38,
Cependant, le Tribunal pénal fédéral a retenu qu’il n’avait pas été
démontré a satisfaction que 1’accusé aurait été mis au courant des
résultats des contrdles sur la relation litigieuse menés par d’autres
collaborateurs de la banque B. en début 2011, si bien que ’on ne
pouvait pas lui reprocher une violation intentionnelle de son devoir
de communiquer. Une violation par négligence ne pouvait guére
plus lui étre reprochée faute de preuve d’une violation de ses
trois curae (eligendo, instruendo, custodiendo), ce d’autant que la
banque B. avait souffert des lacunes sérieuses dans le fonction-
nement de son dispositif anti-blanchiment d’argent au début 2011
(constatées par la FINMA), lacunes qui ne pouvaient pas étre repro-
chées a ’accusé!®.
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Idem, consid. 4.4.3 et 4.4.4.
Idem, consid. 4.5.2.
Idem, consid. 4.5.3 24.5.6.
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L’accusé a ainsi été acquitté de toute charge. Ce jugement fait toute-
fois I’objet d’un recours au Tribunal fédéral. A noter que les procé-
dures menées contre le conseiller Z. auraient été classées en Suisse
en 2017 et abandonnée en Italie en 2018.

C. De lege ferenda: suppression du droit de communiquer
(art. 305ter al, 2 CP)?

Comme mentionné ci-dessus sous chapitres I et II.B.3.5(i), un avant-projet
de modification de la LBA a été soumis a la consultation en juin 2018.

Suite aux critiques du GAFI dans son dernier rapport d’évaluation
sur la Suisse ainsi qu’au constat de I’ «abaissement» du seuil de I’obli-
gation de communiquer dans la jurisprudence fédérale, la suppression
du droit de communiquer prévu a I’art. 305" al. 2 CP est notamment
envisagée!40.

Le Conseil fédéral a en revanche renoncé a adapter la formula-
tion du seuil de soupgons déclenchant I’obligation de communiquer
(«présume sur la base de soupgons fondés») pour la rapprocher de
celle de la Recommandation 20 du GAFI («soupgonne ou a des motifs
raisonnables de soupconner»). Il a considéré qu’une telle modification
«créerait» une insécurité juridique aussi longtemps que la jurisprudence
n’en définirait pas les contours. I a ajouté que cela pourrait laisser
entendre & tort qu’il n’est plus nécessaire d’effectuer des clarifica-
tions complémentaires, avec pour conséquence une forte augmenta-
tion des communications doublées d’une diminution de leur qualité et
bien-fondé!41,

Le Conseil fédéral propose néanmoins d’intégrer a ’OBA ce qu’il
qualifie d’«interprétation jurisprudentielle» de la notion de soupcons
fondés, de la méme facon qu’a I’art. 20 al. 1 OBA, en lien avec I’obli-
gation de communiquer des négociants. Comme déja mentionné ci-dessus
sous chapitre I1.B.3.b(ii), la teneur de cette derniére disposition est la
suivante: «On est en présence d’un soupgon fondé déclenchant une
obligation de communiquer au sens de 'art. 9, al. 1°*, LBA si le
soupgon repose sur une indication concréte ou sur plusieurs indices
laissant supposer que les moyens de paiement au comptant proviennent
d’un acte délictueux et si les clarifications complémentaires visées a
Uart. 19 ne permettent pas de I’écarter».

La suppression du droit de communiquer (art. 305" al. 2 CP) nous
parait peu souhaitable. Elle est fondée sur la prémisse que la juris-
prudence a définitivement fixé le seuil de 1’obligation de communiquer

140 Rapport explicatif CF — AP 2018, p. 19.
141 Idem, p. 20.
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a un niveau tres bas, soit celui du «simple doute» en lieu et place des
«soupgons fondés» tels que décrits initialement par le 1égislateur et tels
qu’interprétés aujourd’hui encore par la doctrine majoritaire. Nous
gardons espoir que I’arrét du Tribunal fédéral de 2008, qui ne portait
pas sur la problématique de 1’obligation de communiquer (art. 9 LBA)
proprement dite mais sur une exclusion de responsabilité pour com-
munication (art. 11 aLBA), soit un jour contredit ou a tout le moins
tempéré. Si tel devait étre le cas, ’art. 305%" al. 2 CP tout comme
d’ailleurs ’art. 31 OBA-FINMA garderaient leur raison d’étre lorsque
I’intermédiaire financier procéde a une communication pour éviter des
difficultés, en affirmant qu’il a des soupcons fondés alors qu’en réalité
il n’a que des doutes sérieux ou méme simples. L’art. 305%" al. 2 CP
permettrait alors de saisir le MROS sans charger inutilement le client!42,

III. CONCLUSION

Nul doute que la lutte contre la criminalité financiére en général, et
contre le blanchiment d’argent en particulier, revét une importance
significative dans la politique criminelle en Suisse comme a I’étranger.
Le citoyen lambda ne doit pas avoir I'impression (justifiée) que les
délinquants financiers sont des criminels privilégiés par rapport aux
autres.

Ceci étant dit, les principes fondamentaux qui régissent le droit pénal,
comme ultima ratio de la répression étatique, ne doivent pas étre
sacrifiés sur I’autel de ’efficience a tout prix. En particulier, il convient
aujourd’hui comme hier de définir une infraction pénale, méme a carac-
tere administratif, de manicre a ce que chacun puisse savoir pour quel
comportement il peut €tre sanctionné. Il convient ensuite d’interpréter
les éléments constitutifs de I’infraction en ligne avec la volonté initiale
du 1égislateur et la systématique du systeme dans lequel elle s’insere,
ce quand bien méme les buts désignés seraient multiples et pressants.
Si I’incrimination adoptée ne produit pas les effets escomptés, le prin-
cipe de la séparation des pouvoirs veut que celle-ci soit modifiée par le
Iégislateur apres une discussion publique, et non pas étirée par les juri-
dictions pour ensuite €tre adoubée par le pouvoir politique sans le
moindre débat.

L’incrimination et la poursuite de la violation de I’obligation de com-
muniquer est, & ce jour au moins, un exemple de ce qui devrait €tre
évité. A savoir I'incrimination d’un comportement de mise en danger
abstrait, construite autour d’un élément subjectif aux contours éminem-
ment flous (i.e. les «soupcons fondés»), interprété par les tribunaux de

142 LomBARDINI, p. 151 N 579.
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facon «laxiste» et peu certaine sur la base d’un arrét initial portant sur
une problématique civile et non pénale.

Conséquence de ce qui précede, les intermédiaires financiers doivent
aujourd’hui vivre avec une insécurité juridique majeure sur une obliga-
tion pourtant essentielle dans la lutte anti-blanchiment.

Compte tenu des risques importants liés a une violation de 1’obliga-
tion de communiquer, une prudence renforcée est aujourd’hui de mise
pour I'intermédiaire financier, cas échéant au détriment de sa relation
avec le client comme I’a admis le Tribunal fédéral'3. Ceci vaut non
seulement pour I’appréhension de la notion de «soupcons fondés», mais
aussi pour celle des autres éléments constitutifs des art. 9 cum 37 LBA,
tant il semble que les tribunaux fédéraux et le Tribunal fédéral en parti-
culier souhaitent privilégier une interprétation large en la matiére!44.

143 Selon le Tribunal fédéral, le |égislateur a considéré le potentiel dommage subi par le

client objet d’'une communication injustifiée comme le prix & payer pour une lutte sérieuse
contre le blanchiment: arrét TF 4A_313/2008 du 27 novembre 2008, consid. 4.2.2.3
in fine.

144 Gt notamment les ATF 142 IV 276 et 144 IV 391 (=SJ 20191 145) en ce qui concerne
la limite temporelle (dies ad quem) a 'obligation de communiquer en cas respective-
ment de résiliation de la relation d’affaires ou d’existence d’'une procédure pénale
contre le client.
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